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RESUMO

Este trabalho monografico tem por finalidade o aprofundamento acerca da publicidade
abusiva e enganosa relacionada a tutela de dados pessoais do consumidor e 0 uso indevido
da inteligéncia artificial no comércio eletrdnico. Esse trabalho tem por objetivo analisar o
tratamento legal, pormenorizar a relacdo juridica do direito dos consumidores em
consonancia aos seus direitos e garantias fundamentais, elencar os aspectos gerais da
responsabilidade objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor e verificar a imputacédo da
responsabilidade civil no ambito do comércio eletrbnico e nas hip6teses de publicidade
abusiva e enganosa. A fim de alcancar o sucesso desejado, foi adotada uma metodologia de
trabalho que envolveu a consulta de diversas obras existentes que tratam amplamente do
assunto em questdo. Por fim, concluiu-se que o tratamento legal da teméatica é dado
especialmente pela Lei n° 8.078/90, Decreto n°® 7.962/13, Lei n® 12.965/2015 e Lei n°
13.709/18, bem como, foi observado que o sistema de regulacdo da publicidade no Brasil é
0 sistema misto, o qual é disposto pelo ordenamento juridico e pela atuagdo do CONAR,
além disso, foi analisado algumas hipéteses de uso indevido de ferramentas de inteligéncia
artificial no comeércio eletrénico, e foram expostas algumas das hipéteses de aplicacdo da
responsabilidade civil nas relagbes consumeristas, especialmente naquelas pactuadas por
meio do comércio eletrbnico e relacionadas a publicidade.

Palavras-chave: Publicidade Abusiva e Enganosa. Comércio Eletrénico.
Responsabilidade Civil.
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INTRODUCAO

O presente trabalho académico baseia-se na analise do comércio eletronico e
suas consequéncias sociojuridicas. Insta salientar que no cenario brasileiro, houve uma
evidente transformacao de habitos sociais, 0s quais estéo intrinsecamente ligados ao uso de
tecnologias, sendo notério o aumento exponencial da utilizacdo das ferramentas
tecnolégicas no cotidiano das pessoas, especialmente para a pratica das relacées de

consumao.

A relevancia deste tema surge em razdo de que apesar do comeércio
eletrbnico ser hodiernamente regulamentado, por vezes torna-se um verdadeiro
violador dos direitos e garantias fundamentais dos consumidores, tendo em vista
gue o uso desmedido das ferramentas disponibilizadas pela inteligéncia artificial,

ocasiona diversos prejuizos aos consumidores.

Assim, a preocupacdo do tema é motivada pelo avanco da Era Digital e
por suas implicagbes na esfera das relagdes de consumo, tendo em vista que o
consumidor é ordinariamente parte vulneravel da relacdo juridica, quanto mais,

guando exposto ao Comércio Eletrdnico.

Neste interim, verifica-se que séo cotidianas as situacdes de pratica de
publicidade abusiva e enganosa exercitada pela influéncia sobre os habitos de
consumo por meio de algoritmos que possuem informacdes personalizadas da parte
hipossuficiente da relacdo juridica, dentre tantas outras inconformidades com o
disposto pelo Cadigo de Defesa do Consumidor e principios basilares das relacées

de consumo que estédo consolidados no ordenamento juridico pétrio.



Por conseguinte, importa destacar que a presente pesquisa se justifica
diante da importancia da protecao dos direitos dos consumidores, tendo como norte
juridico o Cdédigo de Defesa do Consumidor, que regulamenta sobre o tema,
juntamente com o disposto na Constituicdo Federal, especialmente em seu artigo 5°,
inciso XXXII, c/c Art. 170, inciso V.

Destarte, o objetivo do presente trabalho sera a discussdo acerca da
publicidade abusiva e enganosa no Comércio Eletrénico, a qual é vedada nos
termos do Art. 37 do CDC, bem como, constituem graves violagdes aos direitos e
garantias fundamentais dos individuos, consubstanciando-se, na esfera eletrbnica,
especialmente pelo uso indevido dos dados pessoais dos consumidores através de

ferramentas de inteligéncia artificial.

Ao longo deste trabalho sera analisado o tratamento legal relativo a
tematica da publicidade abusiva e enganosa no ambito do comércio eletrénico, bem
como, serdo comentados os aspectos sociojuridicos do tema em comento. Além
disso, também serd exposto as formas e consequéncias do uso indevido dos dados
pessoais do consumidor através de ferramentas de inteligéncia artificial para fins de
publicidade. E por fim, serdo pormenorizados 0S aspectos gerais da
responsabilidade civil objetiva na seara consumerista, com destaque para a sua
aplicacdo no comércio eletrdnico e nas hipdteses de incidéncia de publicidade

abusiva ou enganosa.

Para tanto, foi utilizada a metodologia bibliografica baseada
especialmente no entendimento doutrinario, jurisprudencial e legal, a fim de compilar

um panorama juridico e elucidar sua aplicabilidade.

Diante do exposto, considerando o cenario atual, se faz necessario
analisar o sistema de regulacdo da publicidade no Brasil, as ferramentas de
inteligéncia artificial utilizadas no comércio eletrénico para fins de publicidade e a
aplicabilidade da responsabilidade objetiva prevista no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, tendo em vista a exposicdo de dados pessoais e 0s efetivos prejuizos

suportados pela classe consumidora, que serdo abordados no presente trabalho.



CAPITULO | — A PUBLICIDADE NO BRASIL

O presente capitulo trata detalhadamente sobre os aspectos relevantes
acerca da publicidade no Brasil, assim, nos termos em que seguem, sera
apresentada uma breve andlise historica, a definicdo, o sistema de regulacdo e os
principios pertinentes a publicidade no Brasil, o que projeta ndo sé um axioma para

a teoria, como também serve de instrumentalizacao para sua aplicabilidade.

1.1 Conceito de Publicidade

Preliminarmente, antes de adentrar na discussdo acerca do assunto
supramencionado, se faz mister rememorar 0s aspectos histéricos acerca da
Publicidade, que possuem relevancia a seara juridica, considerando que a histéria
constitui o retrato social, o qual elucida a evolugao e o processo de formacgéo das

leis, bem como a sua mutacédo e aplicabilidade no ordenamento juridico.

Em andlise ao contexto histérico da publicidade, verifica-se que apesar
dos primeiros registros possuirem relacdo especifica com a propaganda, nota-se
gue também ha resquicios da ocorréncia de atividades publicitarias primitivas,
tendo em vista que o crescimento da producdo agricola proporcionou aos
individuos de diversas comunidades humanas o estabelecimento de relacdes
comerciais, (OLIVEIRA, 2019).

Assim, de acordo com Mario César P. Oliveira (2019), em varias
civilizacbes ao longo da historia, existiram formas primitivas de publicidade, na qual
as linguagens, formas e contetudos foram desenvolvidos de acordo com as

caracteristicas especificas de cada local, mas com uma perspetiva geral unificadora



de persuasdao. Segundo este autor, as contribuicbes mais significativas séo
provenientes da Grécia e Roma, onde a publicidade se exteriorizava, sobretudo,
através da oratoria, assim, com o0 avanco das atividades mercantis a publicidade se
difundiu como uma ferramenta eficaz para o incentivo ao consumo, de forma que

posteriormente foi aplicada nos paises da Europa e estendida ao mundo.

Com efeito, através do surgimento da Revolucado Industrial, que ocorreu
por volta de 1760, nota-se que a publicidade foi utilizada de forma atrelada aos
meios de comunicacdo de masssa, com 0 objetivo de convencer as pessoas a

consumirem os produtos que eram produzidos em larga escala, (OLIVEIRA, 2019).

Desse modo, a luz das influéncias externas, provenientes do capitalismo
e da gloobalizacdo, ocorreram mudancgas significativas nas relagcdes sociais em
razao do incentivo aos habitos de consumo, que corroboraram para que as
praticas comerciais se desenvolvessem, sobretudo a publicidade, tornando-se

cada vez mais complexa ante o progresso da sociedade de consumo.

Segundo Jorge S. Martins (1997), o advento da publicidade no Brasil
pode ser observado em trés fases distintas, quais sejam, a fase dos reclames, a
fase dos intelectuais e a fase dos profissionais. Neste sentido, a fase dos reclames
foi iniciada no ano de 1808, porém somente obteve destaque no ano de 1824,
sendo que nesta primeira fase a veiculacdo da publicidade era realizada pela

propria redacdo dos jornais com o objetivo informativo.

Por conseguinte, a fase dos intelectuais se iniciou em 1920, no contexto
da industrializacdo e da nova relacdo mercadoldgica instaurada no pais, dessa
forma, verifica-se que este periodo foi marcado pela criagdo de conteudos por
escritores, poetas, jornalistas e artistas, 0sS quais eram responsaveis pela
elaboracdo das mensagens publicitarias que eram veiculadas através de slogans,
musicas e comerciais de televisdo ao publico, de forma indeterminada e de cunho
informativo, (MARTINS, 1997).

Por fim, instaurou-se a fase dos profissionais, a qual foi iniciada em 1950

e perdura até os dias atuais. A vista disso, o inicio desta fase foi marcada pela



insercdo das agéncias publicitarias no cenario brasileiro, bem como, pelo estudo e
utilizacdo das técnicas publicitarias de acordo com o publico-alvo, dotadas pelo
conjunto de informacédo cumulado com a finalidade de proporcionar o engajamento

a relacdo de consumo no cotidiano das pessoas, (MARTINS, 1997).

Assim, superada a breve andlise historica acerca da publicidade, com o
objetivo de elucidar o entendimento acerca deste instituto se faz necessario
conceitua-lo, e de forma oportuna diferenciad-lo de seus termos similares, quais
sejam, a propaganda, a oferta e o marketing, considerando que por vezes estes
sdo dispostos como sinbnimos, em que pese sob o ponto de vista juridico nao

sejam.

A priori, insta pormenorizar o termo publicidade a fim de explorar o seu
conceito na esfera semantica, etimoldgica e juridica. Neste sentido, observa-se
gue no ambito semantico, de acordo com o Dicionario Melhoramentos (2009), a
palavra publicidade € definida como a “Divulgacdo de fatos ou informagdes a
respeito de pessoas, ideias, servigos, produtos ou instituicdes, utilizando os
veiculos de comunicagao”, sendo também conceituada como “Divulgacao, noticia,
propaganda”, (SCOTTINI, 2009, p. 48).

Outrossim, no ambito etimologico, observa-se que o vocabulo
publicidade é derivado do termo francés, publicité, o qual significa que possui o
carater publico, no sentido de informar um fato tornando-o de conhecimento de
todos, (MICHAELIS, 2022).

Por outro lado, no ambito juridico, de maneira mais especifica, a
publicidade é definida de acordo com os conceitos supramencionados, porém é

acrescido ao seu conceito o carater mercadoldgico e persuasivo, vejamos:

[...] a publicidade pode ser conceituada como o meio de divulgacéo
de produtos e servicos com a finalidade de incentivar o seu
consumo. Trata-se do duto par excellence através do qual se leva
ao conhecimento dos consumidores em geral a existéncia de bens e
servigos a serem examinados e eventualmente adquiridos. (DIAS,
2018, p. 09).

Por oportuno, convém mencionar que a propaganda apesar de possuir o



mesmo viés da publicidade no sentido de tornar uma informacdo publica e
persuadir o publico-alvo, se difere da publicidade em razdo de sua finalidade. De
acordo com Flavio Tartuce (2022), do ponto de vista técnico-terminologico, é
necessario distinguir os termos publicidade e propaganda, visto que o primeiro
possui como finalidade o consumo e a circulagao de riquezas, enquanto o segundo

tem finalidades politicas, ideoldgicas ou sociais.

Apesar disso, em andlise ao entendimento juridico na seara
consumerista, verifica-se que estes conceitos nédo sao pacificados, tendo em vista
gue em diversas doutrinas, entendimentos jurisprudenciais e dispositivos legais
vigentes a publicidade e a propaganda sao utilizadas como expressdes juridicas

equivalentes.

E possivel identificar essa ocorréncia, por exemplo, no Codigo de
Defesa do Consumidor, respectivamente no Art. 56, inciso Xll e Art. 60 do CDC, e
também na Constituicdo Federal (Art. 220, 84°), nestes dispositivos legais
notadamente o legislador tipificou o termo propaganda, quando contextualmente
se referia a publicidade, (BESSA, 2020). Em contrapartida a esta ideia, o autor
Rizzato Nunes (2021) entende que ndo ha prejuizo quanto ao emprego dos termos
publicidade e propaganda na esfera juridica como expressdes equivalentes, visto

gue, para ele, os vocabulos sédo dotados de sinominia.

Similarmente, nota-se que estes termos também sao utilizados como
sinbnimos em expressdes conceituais e usuais, como por exemplo, “garoto
propaganda”, a qual segundo Flavio Tartuce (2022) deveria ser denominada
“garoto publicidade”. Neste sentido, Fabricio Bolzan (2022) reconhece que, em que
pese, sob o aspecto técnico exista diferenca, na pratica as expressdes s&o

utilizadas como sindnimas, inclusive em jurisprudéncias de tribunais superiores.

Outrossim, importa mencionar que o termo oferta ndo é juridicamente
equivalente a publicidade, pois possui sentido amplo e genérico quando comparado
ao alcance publicitario. Desse modo, nota-se que a oferta pode ser definida como
gualquer forma de comunicacdo ou transmissdo da vontade que visa a pretensao

aquisitiva, enquanto a publicidade € apenas o meio de veiculacdo da oferta



(TARTUCE, 2022). Consoante a este entendimento, verifica-se que a oferta podera
ser direcionada a um publico de potenciais consumidores, como € o caso da oferta
publicitaria, ou a apenas um consumidor especifico, denominada oferta nao
publicitaria, (BESSA, 2020).

De maneira similar, insta salientar que o marketing também possui um
sentido amplo quando comparado a publicidade, visto que constitui o conjunto de
técnicas utilizadas com o objetivo de incentivar o consumo, dentre as quais se
inclui a publicidade. Portanto, embora a publicidade esteja relacionada ao

marketing, os termos ndo possuem equivaléncia juridica, (BESSA, 2020).

Por todo o exposto, infere-se que a publicidade constitui um fato juridico
gue objetiva publicizar um conteddo, por meio do carater persuasivo e com a
finalidade de instigar o consumo. Além disso, nota-se que a comunicacao
publicitaria € um reflexo da sociedade de consumo, visto que reflete os interesses
e valores culturais através do emprego da linguagem em conjunto aos recursos

técnoldgicos contemporaneos, (MORAES, 2021).

1.2 Sistema de Regulacéo da Publicidade no Brasil

Em anadlise ao sistema de regulacao da publicidade brasileira, verifica-se
gue o Brasil adotou o sistema misto, o qual é alicercado na autorregulamentagéo
privada e na regulacdo estatal com o objetivo de proporcionar um controle mais
eficiente a fim de coibir os eventuais abusos publicitarios, (ALBUQUERQUE, 2021).

Segundo Lucia Ancona L. M. Dias (2018), o controle autorregulamentar
existe no Brasil desde 1978, em razdo de um cenéario de ameacgas estatais com a
finalidade de censura prévia da publicidade. Este fato gerou um movimento
reacionario promovido pelos agentes do mercado publicitario, que se reuniram e
compilaram o Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria/CBARP —
aprovado em 1978 — cujo teor dispbe sobre a liberdade de expressao comercial e
sobre a ética na atividade publicitaria. Seguido a isto, no ano de 1980 foi constituido
o Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria/CONAR, uma sociedade

civil sem fins lucrativos, com o objetivo de tornar efetiva as disposicOes previstas no



cbdigo de ética da categoria.

De acordo com as disposicOes estatutarias do CONAR, incumbe a
sociedade, dentre outras finalidades, a protecdo da comunicacgao social sob todas as
formas de propaganda e o exercicio do papel judicante nos litigios éticos que
tenham por objeto a induUstria da propaganda e afins. Nesse contexto, destaca-se
gue o surgimento do CONAR ocorreu no cenario antecedente a Constituicdo Cidada,

a qual somente foi promulgada em 1988.

Logo, torna-se evidente a importancia deste sistema de
autorregulamentacao para ambos 0s sujeitos da relacdo de consumo, tendo em vista
gue através da aplicacdo de suas normativas internas foi possivel proporcionar,
mesmo durante o periodo que precedeu a estruturacdo do Estado Democrético de
Direito, a promocdo e o exercicio da liberdade, da livre iniciativa e da defesa do

consumidor.

Ato continuo, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, nota-se que o texto constitucional dispds acerca da
regulacdo da publicidade, de modo que foi assegurado a este instituto a devida
protecdo constitucional, somando-se também a defesa do consumidor como um

direito e garantia constitucional.

No entanto, verifica-se que a Lei Maior do Brasil tratou da regulacdo da
sociedade de consumo através de normas constitucionais de eficacia limitada, o que
resultou na sancdo da Lei 8.078 de 1990, qual seja, o Cddigo de Defesa do

Consumidor/CDC, o qual dispds sobre diversos institutos relacionados a seara

consumerista, dentre eles, a publicidade.

Ademais, insta salientar que hodiernamente o controle estatal da
publicidade também é baseado em outras normativas juridicas que lhe séo
aplicaveis em razdo de sua constante e notoria evolugdo, como por exemplo, o
Decreto n° 7.962, de 15 de marco de 2013, cujo teor regulamenta o Codigo de
Defesa do Consumidor para dispor sobre o comércio eletronico, a Lei n° 12.965, de

23 de abril de 2014, a qual instituiu marco regulatorio da internet no Brasil, e a Lei n°



13.709, de 14 de agosto de 2018, denominada como Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais (LGPD), a qual dispde sobre o tratamento de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, a fim de proteger os direitos fundamentais da pessoa

natural.

Assim, dada a regulamentacao estatal com vistas a garantir a tutela dos
direitos fundamentais dos individuos, o sistema de controle da atividade publicitaria
no Brasil tornou-se mais efetivo. Todavia, conforme mencionado por Fabricio Bolzan
(2022) e Lucia Ancona L. M. Dias (2018), subsistem algumas criticas relacionadas a
atuacdo do CONAR, visto que apesar de atuar de forma corroborativa para a
regulacdo da publicidade no Brasil, a entidade possui natureza juridica privada, e por
consequéncia a aplicabilidade de suas normativas éticas ndo séo suficientes para
regular os desdobramentos da atividade publicitaria, considerando que tais

normativas ndo possuem o carater de coercitividade e generalidade.

A vista disso, Lucia Ancona L. M. Dias (2018), afirma que:

As normas do Cddigo de Autorregulamentacdo Publicitaria
encontram-se, ademais, em absoluta harmonia com o texto do
Cddigo de Defesa do Consumidor e nao raras vezes servem de
subsidios para o aplicador do direito, devido a completude e
extensdo do seu conteddo em matéria publicitaria (sdo 50 artigos e
20 anexos). Com efeito, por serem orientacbes que refletem e
consolidam os usos e costumes do mercado publicitario, servem de
fonte interpretativa subsidiaria para o julgador, nos termos do art. 4°
da Lei de Introduc@o as Normas do Direito Brasileiro. (DIAS, 2018,
p. 16).

Dessa forma, é notéria a eficdcia do controle misto aplicavel no Brasil e
majoritariamente nos demais paises do mundo, uma vez que o campo da atividade
publicitaria € dotado de dinamicidade, e, portanto, a combinacdo da regulacéo
estatal com a autorregulamentacdo resulta em grandes beneficios aos sujeitos da
relacdo de consumo, em razdo da celeridade para a solucdo de novas demandas,
do preenchimento de lacunas regulatérias e do maior conhecimento relacionado ao
setor, (DIAS, 2018).

1.3 Anaélise principiolégica do Codigo de Defesa do Consumidor aplicada a
publicidade
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O Cdbdigo de Defesa do Consumidor € precipuamente dotado de
normativas de natureza principiolégica, as quais estabelecem os fundamentos
norteadores da relacdo juridica de consumo, por essa razdo, consoante o
entendimento de Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery (2006), o CDC néo é
lei geral, assim como também ndo é lei especial, pois é lei de natureza
principiolégica. Sendo assim, de acordo com 0s autores supramencionados, diante
de uma situacdo hipotética de conflito entre normas do CDC em detrimento de
alguma disposicdo em contrério prevista em lei especial, aplicar-se-a a regra

principioldgica.

A vista desta importancia, de acordo com o entendimento da jurista Lucia
Ancona L. M. Dias (2018), insta salientar que dentre as disposi¢cdes do Cédigo de
Defesa do Consumidor, h& principios gerais que norteiam as relagées de consumo,
guais sejam, o principio da boa-fé objetiva e o principio da harmonizacdo da relacdo
entre consumidor e fornecedor, previstos no art. 4°, Ill, do CDC, que possuem

reflexos diretos no estudo da publicidade.

Ademais, ha também os principios juridicos préprios que auxiliam a
regulacdo da publicidade no Brasil. Neste sentido, o autor do anteprojeto que gerou
o0 CDC, Antonio Herman V. Benjamin (2010), alude que s&o principios informadores
da atuacao publicitaria: a identificacdo da publicidade, a vinculagdo contratual da
publicidade, a veracidade da publicidade, a ndo abusividade da publicidade, a
inversdo do 6nus da prova, a transparéncia da fundamentacao da publicidade, e a
correcdo do desvio publicitario. Desta forma, adiante o0s principios acima

mencionados serdo devidamente analisados, consoante o entendimento doutrinario.

Em andlise ao principio da identificacdo da publicidade, observa-se que
este possui como fundamento legal o Art. 36 do CDC, segundo o qual é vedado a
pratica de atividade publicitaria de forma macarada, simulada, dissimulada ou
clandestina, por meio da qual o anunciante se utilize de mecanismos que sejam
capazes de imbuir uma mensagem publicitaria subliminar, que nao é facilmente
identificada pelo consumidor, (TARTUCE, 2022).

A respeito disso, o jurista Rizzato (2021) expressa sua preferéncia pela
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denominagéao “publicidade clandestina”, considerando que esta foi assim disposta no
Art. 9° do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria — que esta em
consonancia com o Art. 36 do CDC — este autor ainda exemplifica a ocorréncia de
afrontas diretas a esta norma através da utilizacdo de técnicas ilicitas de
merchandising, a qual se utiliza da veiculacdo de produtos e servigos indiretamente

por meio de insercbes em programas e filmes.

Por conseguinte, em atencdo ao principio da vinculagdo contratual da
publicidade, nota-se que este norteador possui previsdo nos Art. 30 e 35 do CDC, e
em consonancia com o entendimento do Superior Tribunal de Justica este principio
impde ao anununciante o dever da transparéncia e da boa-fé nos métodos
comerciais, dessa forma, o fornecedor obriga-se nos exatos termos da publicidade
veiculada, incluindo-se também nesta vinculacdo as informagfes prestadas por
funcionarios ou representantes do fornecedor, (REsp 1.188.442/RJ, Rel. Ministro
Luis Felipe Saloméo, 42 T., DJe 5-2-2013).

Ato continuo, verifica-se que o0s principios da veracidade e da
transparéncia da fundamentagéo da publicidade, estdo dispostos no paragrafo unico
do Art. 36 do CDC, cujo teor preceitua que todas as informacdes veiculadas na
publicidade devem ser baseadas na veracidade fatica, técnica ou cientifica, bem
como devem estar a disposicdo dos legitimos interessados, quais sejam, 0

consumidor e os 6rgaos responsaveis pelo controle da publicidade.

Neste sentido, € importante salientar que Antonio Herman V. Benjamin
(2010), relaciona o principio da veracidade da publicidade a vedacéo da publicidade
enganosa, prevista no Art. 37, 81° do CDC, inclusive alguns autores — a exemplo de
Flavio Tartuce (2022) — denominam os principios da veracidade e da transparéncia
da fundamentac&do da publicidade, acima mencionados, como sendo principio da
nao enganosidade da publicidade, e afins. Além disso, Leonardo Bessa (2020)
ressalta a importancia desta norma, considerando que diante de sua inobservancia o
Cdédigo de Defesa do Consumidor prevé a sancao penal de detencédo de 01 (um) a

06 (seis) meses, nos termos do Art. 69 do CDC.

No que se refere ao principio da ndo abusividade da publicidade, cumpre
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esclarecer que esta norma possui fundamentacgao legal no Art. 37, 8 2° do CDC, o
gual trata-se da vedacao desta pratica, bem como disp&e um rol exemplificativo. Em
sintese, de acordo com Fabricio Bolzan (2022), publicidade abusiva € um tipo de
mensagem ilicita caracterizada por informagcdes que ferem valores da coletividade.
Por oportuno, cumpre esclarecer que segundo os ensinamentos do jurista Herman
Benjamin (2010), sdo consideradas abusivas todas as praticas que contrariam o
ordenamento juridico patrio e que ndo sejam configuradas como enganosas, logo,

observa-se que a publicidade abusiva é residual.

Quanto ao principio da inversdo do 6nus da prova, salienta-se que se
encontra regulado no Art. 38 do CDC, o qual dispde que incumbe ao patrocinador da
publicidade o 6nus da prova acerca de sua veracidade. Sendo assim, nota-se que
nas hipéteses relacionadas a publicidade o 6nus da prova € de responsabilidade do
anunciante (fornecedor/patrocinador) de forma Ope Legis, ou seja, em virtude da lei.
Acerca disto, Rizzato Nunes (2021) afirma que esta norma principioldgica possui um
duplo sentido protetor, com vistas a resguardar o0s interesses tanto dos

consumidores quanto aos anunciantes.

Em relacdo ao principio da correcdo do desvio publicitario, também
previsto no Art. 38 do CDC, importa des impde aos responsaveis pela publicidade a
responsabilidade de promover a retificacdo das acbes cometidas devido a
inobservancia das normativas pertinentes. Desse modo, verifica-se que diante da
ocorréncia do desvio publicitario, aplica-se também os Arts. 56 e 60 do CDC, cujos
teores aduzem que além da reparacéo civil, sdo cabiveis a aplicacdo de medidas
administrativas e penais, bem como a necessidade de veiculagcdo de uma
contrapropaganda, (BENJAMIN, 2010).

Em suma, depreende-se da andlise realizada que a definicdo e a
aplicabilidade das normativas principiolégicas pertinentes a publicidade previstas no
Cddigo de Defesa do Consumidor séo fundamentais para a garantia dos direitos dos
consumidores, considerando que a partir de sua aplicabilidade os consumidores,

presumidamente vulneraveis, serdo protegidos das praticas publicitarias ilicitas.



CAPITULO Il - PUBLICIDADE ABUSIVA E ENGANOSA NO
COMERCIO ELETRONICO

O presente capitulo trata detalhadamente sobre 0s aspectos relevantes
acerca da publicidade abusiva e enganosa. Assim, nos termos em que seguem,
sera apresentada uma breve analise dos impactos sociojuridicos ocasionados,

publico alvo destes atos lesivos e a identificacdo destas praticas.

2.1 Definicdo da Publicidade Abusiva

Preliminarmente, insta salientar que a publicidade abusiva, a luz do
entendimento dos doutrinadores Leonardo Bessa (2020), Flavio Tartuce (2022) e
Fabricio Bolzan (2022), consiste na no¢do do abuso de direito no ambito da

atividade publicitaria.

Deste modo, analisando-se o dispositivo legal que trata do abuso de
direito, qual seja, o Art. 187 do Cddigo Civil (Brasil, online), extrai-se que esta
pratica € proveniente do exercicio de direito com excesso dos limites
estabelecidos, tais como, regras, principios, valores da coletividade, etc. Portanto,
na publicidade abusiva ocorre a ofensa de carater difuso (Xavier; Milhoranza,
2021), o que néo prejudica a legitimidade para buscar a reparagéo de seus direitos
individuais lesionados perante o Poder Judiciario (MIRAGEM, 2014).

Acerca deste tema, Herman Benjamin (2011) afirma que apesar de o
Direito ainda né&o utilizar um critério infalivel para a identificacdo da abusividade,
tendo em vista tratar-se de uma nocdo em formacgdo, pode-se afirmar que é

abusivo tudo aquilo que contrariando o sistema valorativo da Constituicdo e das
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leis ndo seja enganoso. Logo, nota-se que a publicidade abusiva possui carater

residual.

Neste liame, destaca-se que as hipéteses de Publicidade Abusiva estdo
elencadas no Art. 37, §2°, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, o qual dispde rol

exemplificativo, vejamos:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

[.]

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de
gualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a
supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca (BRASIL,
online). (Grifo nosso)

A luz do dispositivo legal retromencionado, nota-se que o legislador
confere protecdo especial aos consumidores considerados hipervulneraveis, tais
como, criancas, idosos, e pessoas com deficiéncia, considerando que estes

individuos sdo mais sensiveis a influéncia da atividade publicitaria.

Acerca disto, o Superior Tribunal de Justica reconhece como abusiva a
publicidade de géneros alimenticios direcionada a criancas, seja de forma direta ou
indireta, tendo em vista que as criancas na condicdo de hipervulneraveis nao
possuem discernimento suficiente para realizar escolhas saudaveis que supram
suas necessidades nutricionais, logo, tendo em vista o maleficio que o teor destas
publicidades podem causar a saude das criancas, restou configurada a

abusividade, (STJ, online).

Por conseguinte, importa destacar que, de acordo com o entendimento
de Rizzatto Nunes (2021), o carater da abusividade da publicidade n&o esta
obrigatoriamente relacionado ao produto da oferta, mas sim com o0s eventuais
efeitos da publicidade, os quais podem ocasionar algum maleficio ou
constrangimento ao consumidor, de forma concreta ou potencial, ou ainda de

forma direta ou indireta.

Além disto, importa mencionar que Flavio Tartuce (2022) destaca que
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para a configuracdo da publicidade abusiva, € necessario utilizar como parametro

os valores da comunidade e o senso geral comum.

Considerando este contexto, um tema de grande relevancia na
sociedade atual é a discriminacdo ao género feminino, a qual infelizmente ainda é
um tema notério nas publicidades veiculadas nos comerciais televisivos, bem
como, nos anuncios constantes no ambito eletrénico e digital. Sob este prisma,
nota-se que a trajetoria da publicidade brasileira na representacao do feminino nao
acompanhou a evolugdo do movimento feminista e da conscientizagdo social da
importancia da isonomia no tratamento de género em todos os setores do ambiente
social, (XAVIER; MILHORANZA, 2021).

Conforme o entendimento de José Tadeu Neves Xavier e Mariangela
Guerreiro Milhoranza (2021), a manutencdo do teor discriminatério do género
feminino por meio da estereotipagem de papéis sexuais acaba por legitimar
socialmente o machismo estrutural, tendo em vista que a publicidade possui grande

potencial na promoc¢ao dos valores sociais.

Deste modo, a fim de ilustrar a causuistica, merece destaque a decisao
do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, que considerou abusiva a
publicidade intitulada “Musa do Verao”, produzida pela AMBEV, em razao do teor
discriminatério atribuido ao género feminino, sendo constatada a “coisificacéo” da
mulher considerando que a peca publicitaria era ilustrada utilizando-se da mulher

como objeto de consumo (TJSP, online).

Isto posto, ressalta-se que para caracterizar a abusividade ndo se exige
gue o agente tenha consciéncia da contrariedade do seu ato em relagdo ao direito,
uma vez que a abusividade € avaliada de modo objetivo independentemente de
dolo ou culpa e da existéncia de dano (AFONSO, 2013).

2.2 Definicédo da Publicidade Enganosa

De acordo com Flavio Tartuce (2022), a publicidade torna-se enganosa

em razéo da inducédo do consumidor ao erro. O autor destaca que a incidéncia de
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informacdes capazes de induzir o consumidor ao equivoco, ocasionando prejuizos
ao processo de formacdo de opinido e tomada de decisdo do consumidor,

configura a publicidade enganosa.

O Caodigo de Defesa do Consumidor confere prote¢cdo aos consumidores
neste sentido, tipificando a vedacdo da publicidade enganosa nos termos de seu
Art. 37, 8 1° e § 3 2 0 qual dispde que € enganosa qualquer modalidade de
informagcdo ou comunicacdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa,
ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos
(BRASIL, online).

Segundo o entendimento de Leonardo Bessa (2020), a redacdo do § 1°
do Art. 37 do CDC, indica duas espécies de publicidade enganosa, quais sejam, a
publicidade falsa e a publicidade enganosa em sentido estrito. Para o autor, a
publicidade falsa € constituida de informacé&o inteira ou parcialmente falsa sobre o
produto, como por exemplo, a publicidade que possui a informacdo de que o
veiculo possui determinado item, quando na verdade ndo possui. Enquanto a
publicidade enganosa em sentido estrito ocorre o potencial de induzir o consumidor
ao erro em razédo da forma de apresentacdo do produto, termos utilizados e

imagens empregadas na peca publicitaria.

Similarmente, porém com nomenclaturas diferentes, Fabricio Bolzan
(2022) em andlise ao dispositivo legal supramencionada constata a existéncia de
duas modalidades de publicidade enganosa, quais sejam, por comissdo ou
omissdo. Para ele, a publicidade enganosa por comissao € aquela que afirma ou
mostra algo inexistente, enquanto a publicidade enganosa por omissdo € aquela
em que o fornecedor deixa de informar sobre dado essencial que poderia

influenciar no comportamento do consumidor.

Sobre este contexto, importa destacar que a definicAo normativa da
publicidade enganosa se encontra amparada pela observancia dos principios

norteadores das relacbes consumeristas, especialmente o Principio da Boa-fé
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Objetiva e o Principio da Vinculagdo da Oferta. A este respeito, importa mencionar

a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

DIREITO DO CONSUMIDOR. PUBLICIDADE ENGANOSA.
EMPREENDIMENTO DIVULGADO E COMERCIALIZADO COMO
HOTEL. MERO RESIDENCIAL COM SERVICOS. INTERDICAO
PELA MUNICIPALIDADE. OCULTACAO DELIBERADA DE
INFORMACAO PELO FORNECEDOR. ANULACAO DO NEGOCIO
JURIDICO. INDENIZAQAO POR LUCROS CESSANTES E POR
DANOS MORAIS DEVIDA. [...] 2. O principio da vincula¢édo da
publicidade reflete a imposi¢cdo da transparéncia e da boa-fé
nos métodos comerciais, na publicidade e nos contratos, de
modo que o fornecedor de produtos ou servi¢gos obriga-se nos
exatos termos da publicidade veiculada, sendo certo que essa
vinculacao estende-se também as informacdes prestadas por
funcionéarios ou representantes do fornecedor. 3. Se a
informacao se refere a dado essencial capaz de onerar o
consumidor ou restringir seus direitos, deve integrar o préprio
anuncio, de forma precisa, clara e ostensiva, nos termos do
art. 31 do CDC, sob pena de configurar publicidade enganosa
por omissao (STJ - REsp: 1.188.442-RJ 2010/0058615-4, Rel.
Min. Luis Felipe Salomé&o - Quarta Turma — j. 06.11.2012 — DJe
05.02.2013). (Grifo nosso)

No mesmo sentido, Leonardo Bessa (2020) dispde que o principio da
vinculacdo da oferta disposto no Art. 30 do CDC né&o é incompativel com a
publicidade enganosa, sendo possivel exigir o cumprimento forcado da oferta nos

casos em que se verfique a ocorréncia de publicidade enganosa.

Por conseguinte, destaca-se que é desnecessario que haja a
demonstracdo do elemento subjetivo, dolo ou culpa, para a configuracdo da
publicidade enganosa (Almeida, 2022). Ademais, o doutrinador Rizzatto Nunes
(2021) alude que o carater da enganosidade da publicidade pode ser aferido ainda
gue nao tenha atingido nenhum consumidor real, basta ter sido veiculado com
conteudo capaz de enganar, pois é possivel identificar e extrair a enganosidade da
propria mensagem publicitaria, ainda que esta ndo tenha atingido -efeitos
concretos. Logo, nota-se que a publicidade enganosa independe da constatacéo

de dolo ou culpa, bem como, independe da verificacdo do erro efetivo.

Em complemento ao disposto no paragrafo anterior, pode-se ilustrar
como uma tipica publicidade enganosa, os anuncios que colocam o preco ao lado

da imagem do produto que néo corresponde ao valor real do produto fazendo com
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gue o consumidor acredite tratar-se de uma o6tima promoc¢do quando na realidade
0 preco atribuido ndo corresponde ao valor total do produto, o qual muitas vezes
pode ser encontrado em letras miadas. Outra situacédo cotidiana é o emprego de
fotografias que ndo correspondem ao produto anunciado. Nestes casos, € possivel

identificar que a potencialidade de inducdo do consumidor ao erro € evidente
(BESSA, 2020).

Outrossim, ha que se mencionar que pratica do “puffing”, o qual consiste
na técnica publicitaria da utilizacdo do exagero, pode causar a enganosidade ou
ndo da publicidade. Entende-se que o puffing ndo esta proibido quando consiste
em publicidade cujo carater subjetivo ndo permite que seja objetivamente
encarada de forma vinculante, como por exemplo, as atribuicbes de “melhor sabor”
ao produto. Em contrapartida, nos casos em que o puffing possa ser medido
objetivamente e as alegacdes forem inveridicas, a publicidade entdo sera
enganosa, como por exemplo, as atribuicbes de “carro mais econbmico da
categoria” (NUNES, 2021).

Outro aspecto relevante acerca da publicidade é a enganosidade das
imagens meramente ilustrativas, em sua mairoria proporcionam a inducdo do
consumidor ao erro. A discussdo torna-se ainda mais notoria no ambito do
comeércio eletrénico, visto que muitas vezes as imagens meramente ilustrativas séo

as Unicas referéncias que os consumidores possuem como parametro.

Neste interim, nota-se que o Poder Judiciario tem entendido que a
utiizagdo de imagens meramente ilustrativas acompanhadas de adverténcias
minuUsculas evidenciam a enganosidade, visto que sdo empregadas com o intuito
de ludibriar o consumidor e em inobservancia aos principios da boa-fé e da

transparéncia (TJSP, online).

Diante disto, considerando os aspectos do Comércio Eletrénico, nota-se
uma vulnerabilidade maior dos consumidores, tendo em vista a dificuldade de
identificagcdo do fornecedor do produto, o que aumenta a possibilidade de o
consumidor lidar com fornecedores nao confiaveis ou falsos, dificuldades

decorrentes da celebracdo do contrato, que possam interferir no direito de arbitrio



19

do consumidor e impossibilidade de ver e experimentar o produto, razdo pela qual
0 Cadigo de Defesa do Consumidor confere protecdo especial a consumidores que
realizam suas aquisicdes em local diverso do estabelecimento fisico do fornecedor,
garantindo-lhes o direito de arrependimento, nos termos do Art. 49, caput, do CDC
(BRASIL, online).

2.3 Do uso indevido dos dados pessoais do Consumidor através de ferramentas

de inteligéncia artificial para fins de publicidade

Ao longo da historia, as relacbes de consumo se desenvolveram em
conjunto com a sociedade, assim, considerando o desenvolvimento da Era da
Informacéo, nota-se que a utilizagdo de ferramentas de inteligéncia artificial afetou
de forma direta as relacdes juridicas na seara consumerista, especialmente por

meio do Comércio Eletrénico.

Hodiernamente, ao realizar o acesso a um site ou a redes sociais 0
consumidor em sua vida cotidiana deixa suas impressdes digitais eletronicas,
denominadas de rastros digitais por Fabricio Bolzan (2022), as quais podem ser
amplamente utilizadas para as mais variadas finalidades e ha uma caréncia de

mecanismos para condicionar essas relac¢des juridicas.

De acordo com Maria Eugénia Reis Finkelstein (2011), o Comércio
Eletrbnico é uma modalidade de compra a distancia, por meio da qual séo
recebidas e transmitidas informagcdes por meios eletronicos. Isto posto, importa
mencionar que a intensificacdo das relacées de consumo no ambito do Comércio
Eletrénico pode ser atribuida, dentre outros fatores, ao aumento do namero de

usudrios da internet e especialmente pelo uso de smartphones (BASAN, 2021).

Desta forma, nota-se que o emprego desta modalidade mercantil
atrelada a utilizacdo da internet e de ferramentas de inteligéncia artificial
proporcionaram o aprimoramento das técnicas publicitarias. Contudo, apesar da
notéria evolugcdo da sociedade de consumo e consequente obtencdo de
beneficios, tanto para o consumidor quanto para o fornecedor, restou evidenciada

a maior vulnerabilidade do consumidor no ambito eletrénico.
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Com efeito, importa destacar que na medida em que a tecnologia
possibilitou o armazenamento e tratamento de dados pessoais, a protecdo da
privacidade tornou-se vinculada com a protecdo dos dados pessoais (Basan,
2021). A respeito desta tematica, Laura schertel Mendes (2014) aduz que o
avango destas tecnologias alterou “ndo apenas do conteudo do direito a
privacidade mas também do seu Iéxico, passando a ser denominada privacidade
informacional, protecdo de dados pessoais, autodeterminacdo informativa, entre

outros”.

Por conseguinte, verifica-se que a utilizacdo dos dados pessoais dos
consumidores no ambito do Comeércio Eletrénico tornou possivel a criacdo da
técnica denominada de profiling, a qual consiste na aplicacdo de diversos
métodos, como por exemplo algoritimos, para a obtencdo de informacdes pessoais
dos consumidores, a fim de incentivar comportamentos, habitos, preferéncias e
possiveis decisdes futuras (DONEDA, 2020).

Consoante a este entendimento, Artur Pinheiro (2021) aduz que a
aplicacdo da técnica profiling e outras similares, torna a protecdo de dados
pessoais indispensavel visto que o uso indevido destas informac8es de cunho
pessoal violam a esfera da privacidade, bem como, prejudicam a liberdade,
isonomia e autonomia dos individuos, especialmente nas relacbes de consumo,
pois ao tempo que pode haver a discriminacdo e o consequente tratamento
desigual do consumidor por meio de publicidades personalizadas — pautadas na
localizacdo geografica, potencial aquisitivo, faixa etaria, etc. — o abuso publicitario
pode causar ainda interferéncia no autonomia deciséria do consumidor, que por
vezes acaba adquirindo um produto ou servi¢go pelo convencimento proporcionado

pelo excesso das publicidades virtuais.

O impacto sociojuridico da tematica € notoriamente relevante, tanto que
no ano de 2018 foi promulgada a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), qual
seja, a Lei n°® 13.709/2018, que disple especificamente sobre as normativas
aplicaveis ao tratamento de dados pessoais com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais de liberdade, privacidade e o livre desenvolvimento da pessoa

humana, bem como, no ano de 2022 foi aprovada a Emenda Constitucional n°



21

115/2022, a qual conferiu carater de garantia fundamental a protecdo dos dados

pessoais, inclusive nos meios digitais (BRASIL, online).

Seguidamente, no que tange a tutela dos dados pessoais, importa
destacar que a Lei Geral de Protecdo de Dados institui que toda natural tem direito
a titularidade de seus dados pessoais e garantia dos direitos fundamentais de
liberdade, de intimidade e de privacidade, bem como, estabelece como requisito
para o tratamento de dados pessoais 0 consentimento do titular, o qual devera ser
livre, claro, informado e com destinagéo especifica. Sendo que este consentimento
ndo serd considerado como valido caso haja vicio de consentimento (BRASIL,
online). Além disso, de acordo com o Art. 2° da LGPD, a disciplina da protecao de

dados pessoais tem como fundamentos:

Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como
fundamentos:

| - 0 respeito a privacidade;

Il - a autodeterminacéo informativa;

lll - a liberdade de expresséao, de informacao, de comunicacéo e de
opinido;

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovacao;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor; e
VIl - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da

personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais. (BRASIL, online) (Grifo nosso)

De maneira complementar, o Art. 6° da LGPD, disp8e os principios
norteadores da atividade de tratamento de dados pessoais. Deste modo,
considerando a discussdo quanto ao uso indevido dos dados pessoais do
consumidor através de ferramentas de inteligéncia artificial para fins de publicidade,
convém mencionar o Principio da vedacdo a discriminagdo, o qual se refere a
impossibilidade de realizacdo do tratamento para fins discriminatérios ilicitos ou
abusivos (BRASIL, online).

Neste interim, Danilo Doneda (2020) apresenta um contraponto
importante ressaltando o “mito do consentimento” e o “paradoxo da privacidade”,
visto que em verdade o consentimento possui carater ficto, considerando que por

vezes este é considerado um elemento condicional para a celebracdo de um
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contrato, inscricdo em um concurso ou acesso a determinados sites.

Logo, percebe-se que a problematica persiste na medida em que o
consentimento concedido pelo consumidor ndo possui 0s requisitos minimos para a
autorizacdo da captacédo e tratamento de dados pessoais, tendo em vista que o
consentimento comumente é apresentado de forma semelhante a logica de um
contrato de adeséo, ocasionando a anuéncia imbuida de vicio, portanto, invalida
(DONEDA, 2020),

Assim, verifica-se que a utilizacdo indevida dos dados pessoais dos
consumidores em conjunto com as ferramentas de inteligéncia artificial
proporcionam melhores condicbes para o emprego de praticas abusivas no
comeércio eletrbnico, dentre as quais, importa destacar para fins de elucidacao do

tema deste trabalho a caracterizacdo das publicidades ilicitas.

Neste contexto, convém destacar que o0s abusos publicitarios,
caracterizados pela recorréncia dos andncios, estimulam os consumidores ao ponto
de se convencerem da existéncia de demandas que na realidade sédo apenas fruto
do impulsionamento mercadolégico. Tal manipulacdo evidentemente conduz o
consumidor ao comportamento prejudicial perante seus proprios interesses,
podendo ocasionar impasses de dificil solucdo, a saber, o consumismo e o

superendividamento.

Ante o exposto, infere-se que o publico alvo das praticas abusivas,
incluindo a publicidade abusiva e enganosa tratada anteriormente, abrange de
maneira ampla os consumidores, em que pese 0s hipervulneraveis estejam mais
propensos as armadilhnas mercantis. Assim como, constata-se que 0s impactos
sociojuridicos do emprego de publicidade enganosa e abusiva afeta tanto os
consumidores como também prejudica a sanidade do mercado, em razao do viés
de inseguranca juridica (BENJAMIN, 2011).

Destarte, além das eventuais repara¢gdes de dano e medidas aplicaveis,
com o objetivo de estabelecer mecanismos de controle da publicidade enganosa ou

abusiva o Cddigo de Defesa do Consumidor estabeleceu a imposicdo da
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contrapropaganda, nos termos do Art. 60 do CDC, a qual devera ser veiculada as
expensas do fornecedor e de maneira similar a que fora anteriormente propagada,
a fim de desqualificar a mensagem abusiva ou esclarecendo os pontos que possam
induzir o consumidor ao erro, com vistas a minimizar 0s prejuizos causados e
proteger os direitos do consumidor (GARCIA, 2012).

Por fim, se faz mister destacar que a utilizacdo de dados pessoais
atraves de ferramentas de inteligéncia artificial para fins de publicidade deve
atender aos critérios estabelecidos pela LGPD, bem como, respeitar o direito a
privacidade e a protecdo de dados pessoais do consumidor, que tornou-se ainda
mais vulneravel no ambito virtual, a fim de que seja conferida garantia fatidica da

tutela dos direitos do consumidor.



CAPITULO Ill = A RESPONSABILIDADE OBJETIVA NO COMERCIO
ELETRONICO

O presente capitulo trata acerca da responsabilidade objetiva no
comércio eletrénico, especialmente no que se refere a publicidade abusiva e
enganosa, assim, nos termos em que seguem, serdo apresentados os apectos
gerais, a aplicabilidade, os requisitos legais e 0 posicionamento doutrinério e

jurisprudencial.

3.1 Aspectos gerais da responsabilidade civil objetiva nas relacdes

consumeristas

Segundo Khouri (2020), o descumprimento de um dever originario
cumulado com a producdo de um dano gera a responsabilidade civil, passivel de
indenizacdo em todas as areas do direito, incluindo a consumerista. No entanto, a
responsabilidade civil decorrente da relacdo de consumo possui algumas

especificidades, dentre elas a aplicagcdo na modalidade objetiva como regra geral.

Neste interim, destaca-se que diferentemente da responsabilidade
subjetiva, que exige a comprovacdo de culpa por parte do fornecedor, a
responsabilidade objetiva atribui ao fornecedor a obrigacdo de reparar danos
causados ao consumidor, independentemente da existéncia de culpa, conforme
alude o Art. 927, paragrafo unico, do Cadigo Civil cumulado com os Arts. 12 e 14 do
Cddigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, online).

Destaca-se que a responsabilidade objetiva, conforme os dispositivos

supramencionados decorrem de lei, portanto, ndo € cabivel a discusséo acerca de
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sua aplicacdo em razao da atividade de risco, conforme alude a segunda parte do
comando do paragrafo unico do Art. 927 do CC. Cabe ainda mencionar que o
Caodigo de Defesa do Consumidor, ao conferir a responsabilidade objetiva, adotou
expressamente a teoria do risco-proveito, na qual a responsabilidade é atribuida
independentemente de culpa em razao dos beneficios, ganhos e vantagens obtidos
pelo fornecedor (TARTUCE, 2022).

Paralelamente a isto, o doutrinador Herman Benjamin (2021) aduz que a
teoria mais acertada para a responsabilidade que envolve as relagOes
consumeristas é a teoria da qualidade a qual possui dois aspectos diferentes, quais
sejam, a protecdo do patriménio do consumidor — que comporta o tratamento dos
vicios de qualidade por inadequacédo — e a protecdo da saude do consumidor — a
qual trata dos vicios de qualidade por inseguranca. Logo, de acordo com a teoria da
gualidade a responsabilidade na seara consumerista deve garantir a protecdo da

incolumidade fisico-psiquica e econémica do consumidor.

A esse respeito, José Geraldo Brito Filomeno (2007), aduz que a
justificativa para a aplicacdo da responsabilidade objetiva no ambito das relacbes
consumeristas é, em suma, a producdo em massa, a Vvulnerabilidade do
consumidor, a insuficiéncia da responsabilidade subjetiva e a lucratividade do
fornecedor, com o objetivo de atender ao principio da protecdo ao consumidor, que

busca equilibrar a relacdo de consumo.

De forma similar, o doutrinador Fabricio Bolzan (2022) assevera que a
adocéao da teoria subjetiva para fins de responsabilidade civil na seara consumerista

seria incompativel, visto que esta relacao juridica € predominantemente desigual.

Neste liame, cabe ressaltar que apesar da reponsabilidade objetiva nao
ser fundada na culpa do fornecedor, € necessario a comprovacdo do nexo causal
para fins de responsabilizagdo (KHOURI, 2020). Desse modo, na hipotese da busca
pela reparacdo de danos, é incumbéncia do consumidor comprovar a existéncia de
defeito no produto ou servico, o0 prejuizo sofrido e a relacédo de causa e efeito entre

ambos, sendo desnecessario 0 apontamento da culpa visto que no ambito
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7

consumerista esta € presumivel, conforme depreende-se dos entendimentos

jurisprudenciais (TJDFT, online).

Em relacdo as excludentes da responsabilidade civil do fornecedor, tem-
se que podem ocorrer em razdo de ilegitimidade passiva quando restar comprovado
gue o sujeito apontado no polo passivo da demanda nao é o fornecedor do produto,
inexisténcia de defeito, culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro, e prestacdo de
servicos de profissionais liberais, conforme o disposto no Art. 12, 83° e Art. 14, § 4°,
ambos do CDC. Outrossim, além das hip6teses legais constantes na Lei 8.078/1990,
cabe ressaltar que o Superior Tribunal de Justica também reconhece como
excludentes da responsabilidade civil objetiva a ocorréncia de caso fortuito ou forca

maior (STJ, online).

O Cadigo de Defesa do Consumidor tipifica duas hip6teses de aplicacao
da responsabilidade civil objetiva, quais sejam, a responsabilidade pelo fato do
produto ou do servico e a responsabilidade pelo vicio do produto ou do servigo. A
primeira hipotese, qual seja, a responsabilidade pelo fato do produto ou do servico,
se refere aos acidentes de consumo, que estdo relacionados aos danos
patrimoniais ou extrapatrimoniais decorrentes de vicios de qualidade por
inseguranca do produto ou servico, como por exemplo um acidente de transito em
razado de uma falha na seguranca do veiculo, caso em que seriam partes legitimas
tanto o consumidor quanto o terceiro eventualmente prejudicado pelo evento
danoso. Por conseguinte, a segunda hip6tese, qual seja, responsabilidade pelo
vicio do produto ou do servico, se refere aos defeitos ou vicios que comprometam a
seguranca de um produto ou servi¢co adquirido, partindo-se da premissa da legitima

expectativa de qualidade e seguranca do produto ou servigo (BESSA, 2020).

Destarte, em regra geral, sendo caracterizada alguma hipétese que
enseje a responsabilizacdo civil, todos os que contribuem para a disponibilizacdo do
produto ou servico ao consumidor respondem solidariamente, com fulcro nos Art.
7°, paragrafo unico e Art. 25, 8§ 1°, ambos do CDC, logo na ocorréncia de dano o
consumidor podera acionar qualquer integrante da cadeia de consumo (TJDFT,

online).
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3.2 Aplicagcdo da responsabilidade civil objetiva na esfera do Comércio

Eletronico

A sociedade em constante evolugdo demanda que a responsabilidade se
ajuste para preservar sua funcdo de responsabilizar individuos por suas agfes, 0
gue, por sua vez, € definido de acordo com a progressdo do campo juridico.
Portanto, & medida que as necessidades das pessoas mudam, o direito se adapta

e, juntamente com ele, seus conteddos e métodos de aplicacdo (SANTOS, 2012).

De acordo com o entendimento doutrinario e jurisrudencial, as relacdes de
consumo estabelecidas no ambito do Comércio Eletronico, especialmente por meio
da internet, estdo sujeitas a aplicacao das disposicdes do Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Neste sentido, os eventuais danos causados aos consumidores seréo
passiveis de indenizacdo, nos termos da responsabilidade objetiva, que € a regra
do CDC (ALMEIDA, 2022).

Frise-se que de acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, “os integrantes dacadeia de consumo, em acdo indenizatéria
consumerista, também sdo responsaveis pelo danos gerados ao consumidor, ndo
cabendo a alegacédo de que o dano foi gerado por culpa exclusiva de um dos seus
integrantes” (STJ, 2013).

Cabe ainda ressaltar que nas relacbes consumeristas praticadas no
comércio eletronico é evidente que a vulnerabilidade do consumidor € ainda maior,
considerando a impessoalidade do fornecedor e impossibilidade de verificacdo da

veracidade do produto ofertado.

Neste sentido, diante da presenca dos requisitos necessarios para a
caracterizacdo da responsabilidade civilLb, muito se discute acerca da
responsabilidade dos integrantes da cadeia de consumo no &mbito do comércio
eletrbnico, como por exemplo, os fornecedores imediatos (comerciantes), 0s
produtores, os sites intermediadores, etc. A respeito disso, o STJ reafirma a
disposicéo legal contida no Codigo de Defesa do Consumidor, a qual alude que a

responsabilidade dos integrantes da cadeia de consumo no ambito do comércio
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eletronico é solidaria, ainda mais considerando que neste meio a vulnerabilidade do

consumidor € inegavelmente maior (STJ, 2019).

Na esfera do comércio eletrbnico destaca-se uma importante ferramenta,
gual seja, os sites intermediadores, que sdo plataformas eletrénicas utilizadas pelos
fornecedores para a comercializacdo de seus produtos ou servicos, como por

exemplo, o Mercado Livre, a OLX, a SHOPEE, entre outros.

Segundo o entendimento de Tarcisio Teixeira (2015), para definir a
responsabilidade das empresas intermediarias se faz necessario analisar se o site
funciona apenas como uma vitrine publicitaria, caso em que ndo havera
responsabilidade pelos bens, ou se sera um “leildo virtual’”, com oOnus da
responsabilidade dai decorrente, caso em que o site intermediador participa efetiva
mente da relacdo de consumo, seja pela percepcdo de comissdo ou pela gestao de

pagamentos.

E de fundamental importancia mencionar que apesar de que o0
intermediario pode ser condenado a ressarcir 0o dano experimentado pelo
consumidor nas hipéteses do entendimento de responsabilidade solidaria, havera o
direito de cobrar do fabricante, em regresso, o valor integral desembolsado com a
indenizagao, caso o acidente tenha ocorrido exclusivamente por culpa dele, o que
podera ocorrer nos préprios autos, apos o transito em julgado, ou em agao propria
(TEIXEIRA, 2015).

Cabe ressaltar que no curso da acédo de reparacdo de danos no qual
figurar como sujeito ativo o consumidor, ndo serd cabivel o chamamento ao
processo e a denunciacdo da lide, com o objetivo de garantir a celeridade e a
protecdo do consumidor, que possui condicdo de vulnerabilidade nas relacbes de
consumo (TEIXEIRA, 2015).

Em suma, a responsabilizacdo dos sites também ¢é justificada, uma vez
gue muitas vezes é dificil para o consumidor identificar a empresa responsavel por
fornecer o produto ou servico, devido a falta de uma relacdo direta com o

consumidor. Ao adquirir um determinado produto ou servi¢o, o consumidor deposita
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sua confianga na credibilidade da empresa que esta divulgando a promocéo.
Portanto, o consumidor ndo pode ficar desprotegido nessa situacéo. E exatamente
nesse contexto que o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) atua, reconhecendo
a vulnerabilidade do consumidor e responsabilizando todos os envolvidos na cadeia
produtiva (LIMBERGER; MORAES, 2015).

3.3 Responsabilidade Civil nas hipoteses de Publicidade Abusiva e Enganosa

Considerando que a publicidade integra a fase pré-contratual (BESSA,
2020), bem como, a disposicdo contida no Art. 56 do Codigo de Defesa do
Consumidor - o qual apregoa que as infracbes das normas de defesa do
consumidor, sujeitam de forma cumulativa, o infrator a san¢des administrativas,
civis e penais - importa mencionar que também € cabivel a responsabilidade civil

em razao de publicidade abusiva e enganosa (Brasil, online). Vejamos:

Dentre outros, constitui prerrogativa basica do hipossuficiente a

informacgdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos

e ‘a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos

comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e

clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e

servicos’, impondo ao prestador dos mesmos arcar com a

responsabilidade por sua conduta ilicita e viciosa. (STF, online)

De acordo com o doutrinador Fabricio Germano Alves (2021), a
responsabilizagcéo civil decorrente da comunicacgéo publicitéria segue a regra geral
do Cdédigo de Defesa do Consumidor para a apuracao da responsabilidade por fato
ou dano, nos termos do Art. 12 do CDC, que é a responsabilidade objetiva. Assim,
nao € necessario verificar as inten¢des do fornecedor-anunciante ao transmitir uma
anuncio publicitario enganoso ou abusivo, pois, de qualquer maneira, esse tipo de

comunicacao publicitaria sera considerada ilegal.

Portanto, urge o0 questionamento relacionado a imputacdo da
responsabilidade civil aos demais participes das atividades publicitéarias, tais como,

o fornecedor, o anunciante, os veiculos de comunicacgéo, e influenciadores digitais.

Neste sentido, destaca-se que alguns doutrinadores, tais como, Nelson

Nery Junior e Paulo Jorge Scartezzini Guimaraes, sustentam a aplicabilidade da
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responsabilidade objetiva solidaria entre o anunciante, a agéncia de publicidade e o
veiculo de comunicacéo, sob o fundamento de que se deve atender as normativas
pertinentes ao direito do Consumidor (ALMEIDA, 2022).

Ao passo que outros doutrinadores, como Cavalieri Filho e Herman
Benjamin, defendem que a responsabilidade objetiva deve ser atribuida apenas ao
fornecedor, e estendida a agéncia de publicidade e ao veiculo de comunicacdo nos
casos de dolo ou culpa, considerando que é do fornecedor-anunciante o teor da

publicidade e a obrigacdo de cumprimento da oferta (ALMEIDA, 2022).

A doutrina de Scartezzini Guimardes (2007) sustenta que a
responsabilidade pelos danos causados ao consumidor devido a mensagem
veiculada em campanhas publicitarias aplica-se além dos anunciantes, as agéncias
de publicidade, os veiculos de comunicacdo e até mesmo as celebridades
contratadas para representar a campanha sao considerados solidariamente
responsaveis pelos danos sofridos pelo consumidor. Essa perspectiva se baseia
nos artigos 7° e 25, §1° do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC). Esses artigos
estabelecem a responsabilidade solidaria na reparacdo de danos ao consumidor
guando mais de uma parte contribuiu para causar o dano. Esses dispositivos legais

possuem redacéo semelhante e tratam da questao de forma geral.

Contudo entendimento do Superior Tribunal de Justica € de que a
responsabilidade civil pela veiculagcdo de publicidade abusiva ou enganosa €
apenas do fornecedor que a patrocina (STJ, 2007), considerando que o 6nus da
prova relacionada a publicidade é do fornecedor-anunciante, nos termos do Art. 38
do CDC, bem como, as informacdes veiculadas sdo de propriedade do fornecedor,
ndo tendo a agéncia de publicidade e o veiculo de comunicacao responsabilidade
sobre estas, salvo nos casos em que for evidente a auséncia de diligéncia média,

gue sera caracterizada por culpa ou dolo.

Apesar disso, na prética juridica a atribuicdo da responsabilidade civil
objetiva do fornecedor se da conforme as particularidades de cada lide, pois é
necessario analisar 0s requisitos para a caracterizacdo da responsabilidade civil

objetiva, os quais rememora-se: conduta, dano e nexo causal.
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Neste sentido, cabe mencionar de forma ilustrativa o teor do Recurso
Inominado Civel n°® 0012605-80.2021.8.16.0014, julgado pelo 6° Juizado Especial
Civel de Londrina, o qual tratou-se de uma acao de indenizagao interposta por uma
consumidora que realizou a compra de um produto promocional na plataforma de
comércio eletrénico do fornecedor, em desfavor de TRICAE COMERCIO
VAREJISTA LTDA, gue se negou a entregar o produto sob a alegacdo de que o

preco da oferta estava em desacordo com o valor real do bem (TJPR, 2022).

No julgado em questdo, apOs analise do caso fatidico o Tribunal de
Justica entendeu que era necessario o atendimento do principio da vinculacdo da
oferta, considerando que o argumento do fornecedor de que o preco ofertado em
plataforma de comércio eletrdnico se deu em decorréncia de erro e consubstanciou
um preco vil ndo merecia prosperar, haja vista que a configuracdo de erro grosseiro
na precificacdo de bens de consumo em ofertas publicitarias deve ser evidente, de

modo a ndo gerar legitima expectativa de compra no consumidor (TJPR, 2022).

Ademais, foi considerado também a configuracdo da publicidade
enganosa, visto que tal anuncio induziu em erro a consumidora, gerando-lhe a falsa
expectativa de estar adquirindo um item com preco promocional, razdo pela qual o

fornecedor foi condenado a indenizagao por danos morais (TJPR, 2022).

Dessa forma, verifica-se que apesar da imputacdo da responsabilidade
civil nas relagdes consumeristas ter como objetivo principal proteger os interesses e
a seguranca dos consumidores, incentivando os fornecedores a oferecer produtos e
servicos de qualidade e seguros, nota-se que o ordenamento juridico ainda carece
de mecanismos para condicionar essas relacdes juridicas, tendo em vista a

evolugdo do consumo virtual.



CONCLUSAO

O presente trabalho abordou sobre a publicidade abusiva e enganosa no
gue se refere a tutela de dados pessoais do consumidor e o uso indevido da
inteligéncia artificial no comércio eletrénico, conforme a posicao juridica e o

entendimento destinado aos direitos dos consumidores no ordenamento brasileiro.

Inicialmente foram abordados os aspectos relevantes acerca da
publicidade no Brasil, com a exposicdo de uma breve analise historica da
publicidade no Brasil, sua definicdo, sistema de regulacdo e principios pertinentes.
Na oportunidade, verificou-se que o surgimento da publicidade esta atrelado ao
inicio das formas primitivas de comércio, que se intensificaram conforme as

influéncias provenientes do capitalismo e da globalizacao.

Em seguida, foi verificado que o avanco das ferramentas de inteligéncia
artificial € concomitante com o avanco das técnicas publicitarias, o que por um lado
oportuniza uma variedade de possibilidades ao consumidor, também possibilita que

este seja lesado com maior facilidade pelos fornecedores de ma-fé.

Desta forma, foram analisadas as hip6teses de responsabilizacdo civil
objetiva do fornecedor, e foi observado que em regra geral todos os integrantes da
cadeia de consumo respondem objetivamente e de forma solidaria pelos danos
ocasionados ao consumidor, e foi constatado que esta natureza de imputacdo da
responsabilidade civil no d&mbito das relagcbes consumeristas se da em razédo da
vulnerabilidade do consumidor nas relagfes juridicas, especialmente no ambito do

comércio eletronico .
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